MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 694/2015 C.A. La Rioja 11/2015
Resolucién n° 708/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de julio de 2015

VISTO el recurso interpuesto por D. P.P.S., en representacion de la sociedad mercantil
VALORIZA SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A., contra el Acuerdo del Pleno
Municipal del Ayuntamiento de Haro de 3-6-2015, mediante el cual se adjudica el
“contrato administrativo mixto (gestién de servicio publico, concesion de dominio publico y
servicios), de las instalaciones deportivas municipales en las zonas de El Ferial y El
Mazo, en el municipio de Haro, excepto el estadio deportivo de El Mazo”, el Tribunal, en

sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El dia 1 de abril 2015 se procedio a la aprobacion del expediente y pliego de
clausulas administrativas particulares y publicacion del anuncio y del pliego en el Perfil
contratante del Ayuntamiento de Haro;. EI 8 de abril 2015 se publicé en el Boletin Oficial

de La Rioja el anuncio de licitacion. El valor estimado del contrato es de 3.243.000 euros.

Segundo.Segun el PCAP, su objeto es “la prestacidn de los servicios de mantenimiento
de las instalaciones afectas, limpieza, control de accesos, recaudacion, socorrismo,
asistencia técnica y sanitaria, y coordinacion de todos los servicios deportivos que se
presten en las Instalaciones Deportivas de la zona deportiva de "El Ferial" y la zona

deportiva de "EI Mazo”.
Su clausula 9 dispone: “* SUBCONTRATACION Y CESION

9.1.- Queda expresa y absolutamente prohibida la cesion del contrato a terceros, asi

como la subcontratacion del contrato administrativo de servicios de gestion integral de las
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Instalaciones deportivas municipales del Ayuntamiento de Haro ubicadas en la zona
deportiva de "El Ferial" y la zona deportiva de "El Mazo", excepto el estadio deportivo de
"El Mazo" en todo o en parte para ambos supuestos sin la previa autorizacidbn municipal,
siendo causa de resolucion del contrato, y derivAndose de la misma la incautacion de la

garantia definitiva y demas consecuencias previstas en la legislacion aplicable.

9.2.- La anterior prohibicion no serd aplicable a los supuestos de subcontratacion del
mantenimiento de las instalaciones por empresas homologadas en los términos
sefialados en la clausula 3.16 del presente pliego. Asi como la bcontratacion del servicio

de bar-cafeteria tanto de las instalaciones deprotivas de “El Ferial” como de “El Mazo”.

La clausula 10 dispone:

“10.3.- La prestacién de los servicios objeto de este contrato esta libre de cargas de
personal municipal vinculado al mismo. En consecuencia la Administracion Municipal no
impone la sucesion de las relaciones laborales respecto de ningun trabajador al nuevo
contratista que resulte adjudicatario del servicio. Para la realizacion de los servicios
objeto de este contrato, el adjudicatario no precisa realizar ninguna obra e instalaciéon. No
obstante los elementos personales o materiales que destine al cumplimiento del contrato,
lo serdn Unicamente durante el plazo de vigencia del mismo, no pudiéndose apreciar al
término del mismo indicios que den lugar a establecer una sucesion de empresas entre la

primera y la entidad que le suceda en la realizacion del servicio contratado.

En cuanto a la subrogacién del personal de la empresa que viene prestando el servicio,
se estara a lo que al efecto disponga el Convenio Colectivo aplicable en este ambito. Al
efecto figura en el Anexo V relaciébn nominal de los trabajadores y sus circunstancias,

facilitadas a esta administracién por el actual contratista.

(...)10.31. Seran obligaciones béasicas del adjudicatario las siguientes:

(...)h) Realizar personalmente los servicios objeto de contratacion, y no cederlos ni

traspasarlos.”
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Los “Criterios de valoracion de las ofertas” de la clausula 18.7 incluyen: Oferta
econOmica, hasta 50 puntos, expresando formula al efecto; Proyecto de Gestion: Hasta
40 puntos, expresando diversos subconceptos y “c) Mejoras en equipamientos y

servicios: Hasta 10 puntos.

Las proposiciones pueden completarse asumiendo mayores obligaciones de indole
economica referidas a la mejor o mayor calidad y cantidad del Servicio contratado, en
términos anuales, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de prescripciones técnicas que
figura como Anexo IV (esto es, ampliacion horario apertura al publico en las instalaciones
deportivas -El Mazo-, dotacion de equipamiento a costa del adjudicatario que, a juicio de
la mesa de contratacion, mejore las infraestructuras de la instalacion deportiva, en
servicios deportivos como el gimnasio, el SPA y la sala de musculacién, o adecuacién de
espacios exteriores de uso publico, asi como apoyo en actividades deportivas
organizadas en el término municipal, que cuenten con la participacién y/o colaboracion

del Ayuntamiento).

La cuantificacion de estas mejoras se valorara con un maximo de 10 puntos, segun los

siguientes intervalos:

Valor econémico y acreditado de las mejoras, en términos anuales, entre 16.000,01 euros
y 20.000 euros (IVA Exluido), hasta 10 puntos;

Valor econémico y acreditado de las mejoras, en términos anuales, entre 12.000,01 y
16.000 euros (IVA Exluido), hasta 8 puntos;

Valor econémico y acreditado de las mejoras, en términos anuales, entre 8.000,01 y
12.000 euros (IVA Exluido), hasta 6 puntos;

Valor econémico y acreditado de las mejoras, en términos anuales, entre 4.000,01 y
8.000 euros (IVA Exluido), hasta 4 puntos;

Valor econémico y acreditado de las mejoras, en términos anuales, inferiror a 4.000 euros
(IVA Exluido), hasta 2 puntos
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Ninguna mejroa o sin acreditar econémicamente...0 puntos”

Consta que se publicé en el perfil informe del 20 de abril por el que el érgano de
contratacion procedié a aclarar algunas dudas del recurrente sobre computo de las
mejoras y posibilidad de modificar 0 no equipamiento e infraestructuras, con estricta

sujecion al pliego.

Tercero. A la referida licitacion concurrieron dos empresas, siendo la aqui recurrente la
gue hasta entonces prestaba el servicio. Asi resulta de Iso folios 104 y 105 del expediete,
en que se acompafia Acuerdo del Ayuntamiento requiriendo a tal empesa para que

continle prestando el servico hasta la formalizacion del nuevo contrato.

Tras la apertura por Mesa de contratacion del sobre A "documentacion administrativa" de
las dos empresas presentadas, Valoriza Servicios Medioambientales, S.A., y Ferrovial
Servicios S.A., se efectud requerimiento de subsanacién a las dos empresas. Tras
presentacion de documentacion por las empresas licitadoras al objeto de subsanar los
defectos observados por la Mesa y recepcion de Informe técnico solicitado por la Mesa,
segun acta de 19 de mayo, se procedié a declarar la exclusion de la empresa Valoriza
Servicios Medioambientales, S.A., por no haber subsanado en forma, lo cual se comunicé
al representate de la empresa alli presente, segln consta en acta, habiendo pedido la

empresa, segun consta en el expediente, copia de la referida acta.

Cuarto.La oferta de FERROVIAL sefiala, en lo referido al servicio de bar-cafeteria:"Las
instalaciones destinadas al bar-cafeteria pertenecientes al servicio municipal de deporte,
en las zonas de "El Ferial" y "EI Mazo" en el municipio de Haro seran cedidas en
explotacion por Ferrovial Servicios, en el caso de ser adjudicatarios, a una empresa de
reconocida solvencia profesional en el sector. En cualquier caso Ferrovial Servicios sera
responsable ante el Ayuntamiento de la calidad del Servicio, velando por el cumplimiento

de los establecido en la oferta”,

"Como adjudicatario Ferrovial Servicios velara Para y por el cuidado y mantenimiento del
local y sera por cuenta de él mismo la limpieza d'aria de aquellas zonas reservadas al
consumo de Productos expedidos..." (Sobre B "Proyecto de Gestion", documento "6.

Organizacién y Dotacién de los servicios complementarios de Bar y Cafeteria”.
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"En el caso de resultar adjudicatario Ferrovial Servicios, pretende explotar
comercialmente DOS terrazas en las instalaciones de El Mazo" (Sobre B "Proyecto de
Gestidn; documento "6. Organizacion y Dotacion de los servicios complementarios de Bar
y Cafeteria", pagina 4).

"En el caso de resultar adjudicatario Ferrovial Servicios, tendra el cuidado y
mantenimiento del equipamiento inventariable (mobiliario, electrodomésticos, maquinaria,
etc.) propiedad municipal y se destinaran exclusivamente al servicio objeto del contrato”
(Sobre "Proyecto de Gestion; documento "6. Organizacion y Dotacién de los servicios

complementarios de Bar y Cafeteria”; pagina 6).

"En el supuesto de que fuera necesaria la sustitucion de alguno de los elementos del
equipamiento, este correra a cargo de Ferrovial Servicios, y quedara en plena propiedad
del Ayuntamiento de Haro, una vez finalizado el contrato' (Sobre B "Proyecto de Gestion;
documento "6. Organizacion y Dotacién de los servicios complementarios de Bar y

Cafeteria”; pagina 6).

"Ferrovial Servicios, se compromete a dotar a las instalaciones del equipamiento
necesario que se requiere en este tipo de locales_ Para dar un servicio completo y de
calidad" (Sobre B "Proyecto de Gestién, documento "6. Organizacion y Dotacién de los

servicios complementarios de Bar y Cafeteria; pagina 6).”

Tras los tramtes oportunos, procedi6 a adjudicarse el contrato a la Unica empresa
admitida a licitacion.

Quinto. Ante la indicada adjudicacion se presenta el recurso que nos ocupa, sefialando

que:

1.La oferta del adjudicatario debi6 ser excluida , conforme a las clausulas 10.31 h) y 9 del
PCAP, pues “en el apartado "6" de su oferta técnica, denominada "Organizacion y

Dotacion de Cafeteria 'y Bar", incluye lo siguiente:
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"Es por ello que servicios como los que a continuacion se detallan seran cedidos para su
explotacion, segun contempla como posibilidad el pliego que el Excelentisimo

Ayuntamiento de Haro ha estipulado para este servicio.

Las instalaciones destinadas al bar-cafeteria pertenecientes al servicio municipal de
deporte, en las zonas de "El Ferial" y "El Mazo" en el municipio de Haro seran cedidas en
explotacion por Ferrovial Servicios, en el caso de ser adjudicatarios, a una empresa de
solvencia profesional en el sector. En cualquier caso Ferrovial Servicios sera responsable
ante el Ayuntamiento de la calidad del Servicio, velando por el cumplimiento de lo

establecido en la oferta".

Lo cual la recurrente considera causa de exclusién de la oferta, ya que “expresamente se
recoge -como hemos probado -, que el servicio de bar-cafeteria sélo puede ser
subcontratado, no cedido, especificando que los servicios objeto de contratacion no

pueden cederse.”

2. Nulidad de la clausula de mejoras: Nulidad del Pliego, pues las mejoras “ni se
concretan, ni se encuentran definidas para que los licitadores puedan realizar sus ofertas
sobre dicha base”, aludiendo a doctrina de este Tribunal que permite la impugnacion
indirecta de los pliegos en supuestos de nulidad, con el efecto de anular toda la licitacion,

y la doctrina también sentada en relacién con la improcedencia de las mejoras genéricas.

3. La oferta de la empresa adjudicataria incumple el nimero de horas semanales
maximas de trabajo, analizando al efecto : “En las instalaciones de las Piscinas de El
Ferial, la empresa Ferrovial Servicios, S.A. propone contar con tres socorristas que
trabajan de lunes a domingo NUEVE horas al dia cada uno de ellos, contabilizandose 63

horas de trabajo semanales totales para cada uno de ellos.

En las instalaciones de las Piscinas de El Mazo, la empresa Ferrovial Servicios propone
contar con UN administrativo de control, que trabaje de lunes a viernes OCHO HORAS Y
MEDIA al dia, los sdbados OCHO horas y los domingos SIETE horas, por lo que dicho

administrativo alcanza un total de 57,5 horas de trabajo semanales.
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El "Técnico de fithess" que proponen, trabaja de lunes a viernes OCHO HORAS Y MEDIA
al dia, los sdbados OCHO horas y los domingos SIETE horas al dia, por lo que alcanza

un total de 57,5 horas de trabajo semanales.

Dos socorristas en estas mismas instalaciones, trabajardn de lunes a viernes OCHO
HORAS Y MEDIA al dia, los sdbados OCHO horas y los domingos SIETE horas, lo que

suma un total de 57,5 horas de trabajo semanales para cada uno de ellos.

Evidentemente, ninguno de todos estos trabajadores, descansa nunca, pues trabajan los

siete dias de la semana.

Por si ello fuera poco y requiriéndolo el pliego, la oferta de Ferrovial, no determina el
namero de operarios, como hemos visto, solo indican en su oferta los puestos de trabajo,
por lo que si consideramos que se trata de los mismos operarios, resulta imposible que

se pueda realizar los servicios en los términos expuestos.”

Considerando que todo ello justifica su legitimacién, resulta (resumidamente) contrario a
la libre concurrencia e igualdad y a la prohibicién de la discriminacién o trato desigual de
los licitadores amparado por el art. 14 CE-en cuanto a las mejoras-, provocando la
nulidad radical de los pliegos, hace incurrir en arbitrariedad al 6rgano de contratacion-que
debi6 excluir la oferta del adjudicatario-; y suplica que se excluya al adjudicatario, se
anule la adjudicacion, y se “decrete la nulidad de todo el proceso del licitacion al resultar

nulos algunos de los criterios de valoracion contenidos en los pliegos”

-El informe del 6rgano de contratacién manifesta que:

1. En cuanto a la cesion del contrato , no hay tal, pues segun la oferta del adjudicatario,la
dotacién y mantenimiento del mobiliario, limpieza y control la hara él mismo, estando

acogida la explotacion del servicio del bar-cafeteria a la excepcién de la clausula 9.2.

2. En cuanto a la nulidad del pliego respecto de las mejoras, que se esta recurriendo de
forma extemporanea, y que ademas se hicieron y publicaron cuantas aclaraciones

pidieron los licitadores.
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3. En cuanto a la alegacion de que la oferta de la empresa adjudicataria incumple el
namero de horas semanales maximas de trabajo, sefiala que la oferta presentada por
FERROVIAL se ajusta perfectamente a lo sefialado en la clausula 10.3 del pliego ya que
“de acuerdo con el Convenio Colectivo tienen la obligacion de subrogar a todo el personal
gue esta actualmente prestando el servicio, y en el ANEXO V del pliego figura la relacion
del mismo con las condiciones econémica y personales de cada trabajador,
comprometiéndose el licitador a subrogar a todo el personal en las mismas condiciones
gue tienen actualmente, y por otra parte la clausula 8' del Anexo IV del pliego en el que
se recogen las condiciones técnicas del servicio se sefala detalladamente cual sera el
personal minimo de cada categoria y la oferta se adecua perfectamente al mismo ya que
en el pliego al determinar la valoracién del primer subfactor se habla de la determinacion
por puestos de trabajo, que no del nimero de personas que ocupara cada puesto, y por
tanto es correcta la oferta. Por otro lado hay que tener en cuenta el compromiso recogido
en el Tomo 4 de la oferta y que corresponde al sub factor de Politica laboral de la

empresa, tal y como se recoge en el Informe técnico de la mesa de contratacion “.

Razonando que no concurren las infracciones denunciadas.

-Ferrovial Servicios SA ha presetado alegaciones, en fecha 15 de julio de 2015,
sefialando que la recurrente carece de legitimacion para su impugnacion al ser un
licitador excluido; destacando al efecto que “no se puede obviar el hecho de aue la
recurrente ha sido excluida de la Licitaciébn por no reunir las condiciones de solvencia
exigidas a los licitadores en los pliegos. Por lo que de convocarse, como afirma
VALORIZA una "nueva licitacion en condiciones similares a las en origen publicadas la
recurrente seguiria careciendo de las condiciones de solvencia necesarias para ser

admitida en la hipotética nueva licitacién.”

Afade de forma subsidiaria, resumidamente, que el PCAP delimita claramente las
mejoras a considerar, y determina, por tramos, la concreta puntuaciéon con que van a ser
valoradas cada mejora, en funcion de la valoracion econémica acreditada de las mismas,

citando nuestra Resolucion 177/2015.
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En cuanto a la cesion del contrato, analiza su oferta y sefiala que “De la lectura integra de
la proposicion de FERROVIAL SERVICIOS se deduce sin ningun género de dudas que lo
que mi representada incluye en su oferta es la subcontrataciéon del servicio de bar-
cafeteria tanto de las instalaciones deportivas de "El Ferial* como de "ElI Mazo". (...)La
proposicion de mi representada contiene un error tipografico al indicar cesién en lugar de

subcontratacion.”

Y en lo referido a la plantilla incluida en la oferta, destaca que en la oferta se
comprometia a subrogar todo el personal que actualmente presta el servicio, y que “En la
oferta presentada, FERROVIAL SERVICIOS preve la dedicacion de la plantilla por puesto
de trabajo (...). Esto significa que la dedicacion total expresada en los cuadrantes sera
cubierta con el personal necesario (no superandose en ningin caso la jornada semanal
méxima admitida en convenio). Para la elaboracion de su oferta, FERROVIAL
SERVICIOS ha tenido en cuenta la subrogacion del cien por cien del personal que forma
la plantilla de servicio de la actual empresa adjudicataria (facilitada en el Anexo V del
Pliego de Condiciones), al considerar que el servicio puede prestarse correctamente con
el personal indicado en el listado de subrogacion puesto que se trata de la plantilla que
actualmente desempefia el servicio y que se ajusta a las necesidades estudiadas por
FERROVIAL SERVICIOS.”

Por lo que concluye que no habia causa de exclusién de su oferta.

Sexto. Con fecha 7 de julio de 2015 este Tribunal ha acordado mantener la suspension
producida al amparo del art. 45 TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es competente
para resolver el recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 4° del articulo 41 del TRLCSP, en relacion con el apartado 3° de
ese mismo precepto y el Convenio suscrito al efecto entre la Administracién del Estado
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas) y la Comunidad Autbnoma de La

Rioja, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 18 de agosto de 2012.
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Segundo. El analisis de los requisitos de admision del recurso debe llevarnos, asimismo,
a la conclusién de que ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta
via de conformidad con lo establecido en el articulo 40 del tantas veces referido texto
legal, habiéndose interpuesto el recurso en el plazo legalmente establecido en el articulo
44.2 del TRLCSP.

Tercero. En lo que se refiere a la legitimacion de la recurrente, es bien sabido que el
articulo 42 TRLCSP dispone que "podré interponer el correspondiente recurso especial
en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso”. En el caso analizado, es pertinente destacar en este momento que la
impugnacion hecha valer por la actora se concreta en dos alegatos: a) Presunta nulidad
del pliego por indeterminacion de las mejoras, de lo que infiere la nulidad de los tales
criterios de adjudicacion y, con ello, del procedimiento de contratacion en su conjunto. b)
En segundo lugar, sostiene que la adjudicataria debié haber sido excluida de la licitacion

al incumplir su oferta los términos del pliego.

Con caracter general, y conforme a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada en
Sentencias como la de 19 de noviembre de 1993 y 27 de enero de 1998, entre otras, el
interés legitimo equivale a la titularidad de una posiciéon de ventaja o de una utilidad
publica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializa, de prosperar ésta,
en la obtenciéon de un beneficio de indole material o juridico o en la evitacién de un
perjuicio, con tal de que la obtencién del beneficio o evitacién del perjuicio sea cierta y no
meramente hipotética (Resoluciones 279/2012, de 5 de diciembre, o0 269/2013, de 10 de
julio, entre otras muchas). Con base en la anterior premisa, este Tribunal ha declarado
(por todas, Resoluciones 162/2013, de 24 de abril, 0 485/2013, de 30 de octubre), que
"salvo en los supuestos en que el ordenamiento juridico reconoce legitimacién para
ejercer la accion publica, no basta como elemento legitimador bastante el deseo de
cualquier ciudadano de la legalidad, pues (...) la legitimaciéon 'ad causam' conlleva la
necesidad de constatarla interrelacion existente entre el interés legitimo invocado y el
objeto de la pretension (...)", entendiendo que no concurre legitimacion activa cuando,
aunque sea comprensible el interés del recurrente por defender la legalidad, "no puede

resultar adjudicatario del contrato en modo alguno ni obtener ninguna ventaja directa e
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inmediata de la modificacion del acuerdo adoptado”. En definitiva, (Resolucion 269/2013,
de 10 de julio), "para que pueda considerarse, en términos generales, que concurre el
interés legitimo es menester que la resolucion administrativa impugnada pueda repercutir,
directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica del que recurre, lo que
descarta la accién publica fuera de los casos excepcionales en los que el ordenamiento
juridico la permite; esto es, el interés legitimo no puede ser asimilado al de interés en la
legalidad (SSTC 60/82, y 257/88, entre otras, y SSTS de 14 de marzo de 1997 -RJ1997,
2340- y de 11 de febrero de 2003 -RJ 2003, 3267-, entre otras)". En cuanto a la
necesidad de que la ventaja o perjuicio invocado sea efectivo y acreditado, y no
meramente hipotético, potencial o futuro, la sentencia del Tribunal Constitucional
93/1990, de 23 de mayo, exige que el interés invocado sea real y actual. Por ello, "de
manera reiterada en nuestra doctrina a propésito de la impugnacion de la adjudicacion
por un licitador excluido (por todas, Resoluciones n° 237/2011, de 13 de octubre, n°
22/2012, de 18 de enero, y n° 107/2012, de 11 de mayo de 2012), con fundamento en el
mandato contenido en el hoy articulo 42 del TRLCSP, hemos declarado que el interés
invocado ha de ser un interés cualificado por su ligazén al objeto de la impugnacion, no
siendo suficiente a los efectos de la legitimacion del licitador excluido el interés simple y
general de la eventual restauracion de la legalidad supuestamente vulnerada y de la
satisfaccion moral o de otra indole que pueda reportarle al recurrente el que no resulten
adjudicatarias otras empresas licitadoras, toda vez que nuestro ordenamiento no
reconoce la accion popular en materia de contratacion publica". (Resolucion 239/2012, de
31 de octubre).

Pues bien, en el supuesto que se examina, si bien es cierto que la actora es uno de los
licitadores concurrentes a la convocatoria, no lo es menos que, segun resulta de la
documentacién obrante en el expediente, su oferta fue excluida y no recurrié en tiempo y
forma su exclusion, por lo que la mera anulacién de la adjudicacién recurrida no podria,
en ningun caso, propiciar que adquiriera la condicién de adjudicataria, circunstancia que,
de ordinario, llevaria a este Tribunal a negar ab initio su legitimacién para la interposicion

del recurso.
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Sin embargo, debemos examinar el hipotético interés legitimo que pudiera tener y
amparar a la recurrente por el motivo a), a saber, el relativo a la nulidad de los pliegos por
vulnerar el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y a la consiguiente
nulidad de la licitacion en su conjunto. En efecto, tal y como ha sefialado este Tribunal en
la resolucién 357/2014, los supuestos en que se pretende la declaracion de nulidad de
pleno derecho del procedimiento de licitacion en su conjunto son asimilables a aquellos
otros en que la pretension de un licitador excluido es que la contratacion sea declarada
desierta, casos en los que, si bien en ocasiones este Tribunal ha declarado, tal y como
recordaba la resolucién 134/2013, que “la invocacion por un licitador excluido de la
posibilidad de que tras quedar desierto el procedimiento se vuelva a iniciar otro
procedimiento de adjudicacion al que pueda acudir como licitador, no es por si sola
ventaja sustentadora de un interés legitimo que actie como “legitimatio ad causam”, sino
mera suposicién de algo posible que no sustenta un interés real, cierto, efectivo y actual”,
atendido que la legislacion de contratos no obliga, una vez declarado desierto el
procedimiento de adjudicacién, a convocar un nuevo procedimiento de adjudicacion en
idénticos términos que el anterior y la entidad u érgano convocante puede acudir a otros
medios distintos del contrato para prestar el servicio, o acudir a un contrato de distintas
caracteristicas del convocado, ha admitido también (por ejemplo, en la resolucién
239/2012) que puedan concurrir circunstancias especiales que maticen esa consideracion

general.

En el caso analizado, cabe concluir que son apreciables las circunstancias especiales a
gue se hacia referencia, ya que la recurrente es la empresa que hasta ahora estaba
prestando el servicio, y ha sido requerida para su continuacion hasta la formalizacion del
nuevo contrato, por lo que, se convocara 0 no una hueva licitacién, es de su interés la
anulacion del procedimiento actual de licitacion (si se convoca puede volver a concurrir; Si
no se convoca, seguira prestando el servicio, al menos hasta que se adopte un nuevo
Acuerdo por el Ayuntamiento). Debe, por todo ello, admitirse la limitada legitimacion de la
actora para hacer valer la pretensién de nulidad de pleno derecho que incorpora a su
motivo 2 expuesto en los Antecedentes. Ante una situacion similar, este Tribunal ha

resuelto de este modo en la Resolucion 569/2014.
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Pero es que el mismo razonamiento ha de servir para admitir que esté legitimada para la
impugnacion de la adjudicacion (motivos 1 y 3 de los antecedentes), pues siendo la Unica
licitadora la adjudicataria, la anulacién de la adjudicacién y la exclusion de su oferta por
mor de la eventual estimacién de este recurso determinaria que la licitacion quedase
desierta, con un efecto similar a la anulacion de todo el procedimiento, lo que ya hemos

razonado en el parrafo precedente es de interés para la recurrente en nuestro caso.

Por ello, debe admitirse legitimacion en este recurso para impugnar tanto los pliegos en lo
referido a las mejoras, como la adjudicacién bajo la pretensién de que la adjudicataria

debio ser excluida.

Cuarto. Entrando ya en el fondo, y respecto de las mejoras, el articulo 147 del TRLCSP
establece que: “1. Cuando en la adjudicacibn hayan de tenerse en cuenta criterios
distintos del precio, el 6rgano de contratacion podra tomar en consideracion las variantes
0 mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas
particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. 2. La posibilidad de que los
licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicard en el anuncio de licitacion del
contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su
presentacion. 3. En los procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de
servicios, los 6érganos de contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes
0 mejoras no podran rechazar una de ellas por el Unico motivo de que, de ser elegida,
daria lugar a un contrato de servicios en vez de a un contrato de suministro o a un

contrato de suministro en vez de a un contrato de servicios.”

Asimismo, el articulo 150 del TRLCSP dispone que: “1. Para la valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa debera
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad,
el precio, la férmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la
obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o entrega de la prestacion, el
coste de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion
de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones
del contrato, propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las

gue pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la
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rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y
coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u
otros semejantes. (...) 2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del
contrato se determinaran por el 6érgano de contratacion y se detallaran en el anuncio, en
los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo. En la
determinacion de los criterios de adjudicacién se dara preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante
cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas
en los pliegos. Cuando en una licitacibn que se siga por un procedimiento abierto o
restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma automética por aplicacién de
férmulas una ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor, debera constituirse un comité que cuente con un minimo
de tres miembros, formado por expertos no integrados en el 6rgano proponente del
contrato y con cualificacion apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las
ofertas conforme a estos Ultimos criterios, 0 encomendar esta evaluacién a un organismo
técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos. La evaluacién de las
ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se
realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejandose constancia documental de ello. Las normas de desarrollo de
esta Ley determinardn los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal
evaluacion previa, asi como la forma en que deberan presentarse las proposiciones para
hacer posible esta valoracién separada.(...) 3. La valoraciobn de mas de un criterio
procederd, en particular, en la adjudicacion de los siguientes contratos: (...) b) Cuando el
organo de contratacion considere que la definicién de la prestacion es susceptible de ser
mejorada por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores mediante la
presentacion de variantes, o por reducciones en su plazo de ejecucion. (...)5. Los
criterios elegidos y su ponderacion se indicardn en el anuncio de licitacion, en caso de

que deba publicarse. (...)"

En su interpretacion, el Tribunal (como recoge la reciente Resolucién n°® 498/2015) ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la determinacién exigible en los pliegos a los
criterios de adjudicacion vy, particularmente, sobre los requisitos de las mejoras.

Sucintamente recoge el criterio del Tribunal la Resolucién 395/2015, de 30 de abril, en la
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gue a su vez se hace mencién a otras muchas resoluciones, asi: “Debe afirmarse, por
tanto, que el TRLCSP proscribe las mejoras genéricas, no determinadas en cuanto a los
aspectos de la prestacion que serian mejorables por las propuestas de los licitadores y/o
en cuanto al valor o la ponderacién que tendran como criterio de adjudicacion. En este
sentido, el Tribunal sostiene un criterio consolidado a lo largo de sus resoluciones,
sirviendo como ejemplo las Resoluciones 514/2013, de 14 de noviembre; 207/2013, de 5
de junio; 302/2011, 14 de diciembre o la Resolucion 189/2011, de 20 de julio. Como se
expone en la Resolucion de este Tribunal 180/2013, de 23 de mayo de 2013, dictada en
el recurso 187/2013, y las que en ella se citan Resolucion 155/2011 (reiterada por otras
muchas, como la 69/2012 o la 203/2012)el propio Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) ha analizado la obligacion de que el Pliego de Clausulas detalle las
condiciones y requisitos de presentacion de las mejoras, en aras del principio de igualdad
de los licitadores (sentencia 16 de octubre de 2003, asunto Trunfelher GMBH). También
para la valoracion de las ofertas, que incluye la de las mejoras, su concrecién es un
requisito esencial, pues como ha recordado la sentencia TJUE de 28 de noviembre de
2008, el drgano de valoracibn no puede establecer a posteriori coeficientes de
ponderacion, subcriterios o reglas no reflejados en el Pliego.” En la Resolucién n°
177/2015 al respecto que la introduccién de mejoras como criterio de adjudicacion exige,
por imperativo legal, su relacién directa con el objeto del contrato, una adecuada
motivacion, su previa delimitacién en los pliegos 0 en su caso en el anuncio de licitacion y

ponderacién de las mismas.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su informe 59/2009, de 26 de
febrero, sefiala que los licitadores han de concurrir en condiciones de igualdad, y para
ello los pliegos han de identificar la prestacién en todos sus elementos, indicando si se
admiten variantes y mejoras y, en tal caso, indicando sobre qué versan unas y otras,
cudles son sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que son

admitidas.

La afectacion de esta cuestion a la igualdad entre licitadores,- amparada no solo por el
TRLCSP, sino por el art. 14 CE, constituyéndose pues en causa de nulidad de pleno
derecho de los pliegos-, ha hecho que este Tribunal admita el recurso contra los mismos-

aun no habiendo sido previamente recurridos-, con ocasion del recurso interpuesto contra
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el acto de adjudicacion, cual es nuestro caso. Asi, como ya dijimos en nuestra resolucion
5/2012, de 5 de enero, por la que resolvimos el recurso n® 317/2011, “la existencia de una
valoracibn de mejoras sin apoyo en criterios previamente determinados supone una
infraccion material del principio de igualdad que debe ser conocida por este Tribunal sin
que pueda aceptarse que la no impugnacion del pliego obliga a los licitadores a estar y
pasar por cualquier valoracion de las mejoras”. Afirmacion esta Gltima que, tal como ya
hemos tenido ocasion de poner de manifiesto en la resolucion 69/2012, de 21 de marzo,
“no puede entenderse como una contradiccién de la doctrina jurisprudencial antes
mencionada en relacién con la impugnacion de los pliegos pues dicha doctrina contempla
como excepcion el supuesto de que la clausula afectada sea nula de pleno derecho. Y no
de otra forma debe ser calificada a tenor de lo dispuesto en el articulo 32.1 del Texto
Refundido de la Ley de contratos del sector publico en relaciéon con el 62.2 a) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre una clausula de la que puede derivar, sin miedo a
violentarla, una valoracion de las ofertas contraria al principio de igualdad y de trato no

discriminatorio.”

Si bien la aplicacion de esta doctrina a nuestro caso nos obliga a entrar en el fondo de la
impugnacion, sin embargo no consideramos que en nuestro caso exista la imprecision
gue deba llevar a apreciar que el pliego contiene mejoras genéricas con infraccion de los
articulos citados del TRLCSP y del principio de igualdad: se especifican los elementos
sobre los cuales se pueden ofertar (ampliacion horario apertura al publico en las
instalaciones deportivas -El Mazo-, dotacion de equipamiento a costa del adjudicatario
gue, a juicio de la mesa de contratacion, mejore las infraestructuras de la instalacién
deportiva, en servicios deportivos como el gimnasio, el SPA y la sala de musculacion, o
adecuacion de espacios exteriores de uso publico, asi como apoyo en actividades
deportivas organizadas en el término municipal, que cuenten con la participacion y/o
colaboracién del Ayuntamiento), y los puntos asignados en relacién con su cuantificacion
econdmica, lo que se considera suficiente a efectos de la previsibilidad de su valoracion;

por lo que el motivo debe ser desestimado.

Quinto. En cuanto a las alegaciones que esgrime para impugnar la adjudicacion, las

consideramos igualmente carentes de fundamento:
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-El servicio de bar-cafeteria tiene un tratamiento especifico en la clausula 9.2. La mera
utilizacién del término “cesion” no obsta para que, de los términos de su oferta,
reproducidos en los Antecedentes, resulte , como explica el 6rgano de contratacion, que
lo propuesto es la mera subrogacion del concreto servicio de bar-cafeteria en los
términos permitidos por tal clausula. Y ello, puesto que todas las obligaciones que no
consisten en la mera explotacion de tal servicio son asumidas por el ofertante. No hay,
pues cesion, que supone la renuncia a favor de un tercero de todos los derechos y

obligaciones dimanantes del contrato.

En este sentido, debemos recordar que segun la temprana Resolucién del TACRC
64/2012, en los procedimientos de adjudicacion de los contratos deba tenderse a lograr la

mayor concurrencia posible, siendo las causas de exclusion de interpretacion restrictiva.

-No puede entenderse que la oferta del adjudicatario es incorrecta por cuanto no
determina el ndmero de operarios, sino los puestos de trabajo, pues asume la
subrogacion del personal en las condiciones laborales preexistentes, por lo el nimero de

operarios viene dado por tal subrogacion.

Ni puede preciarse que infringe las horas maximas cuando, segun la propia recurrente, la
oferta no se refiere a un operario concreto; Y, en todo caso, esta cuestion vendria referida

al cumplimiento de la normativa laboral, ajena al proceso de licitacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. P.P.S., en representacién de la
sociedad mercantii VALORIZA SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A., contra el
Acuerdo del Pleno Municipal del Ayuntamiento de Haro de 3-6-2015, mediante el cual se
adjudica el “contrato administrativo mixto (gestion de servicio publico, concesién de
dominio publico y servicios), de las instalaciones deportivas municipales en las zonas de

El Ferial y EI Mazo, en el municipio de Haro, excepto el estadio deportivo de El Mazo.”
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Segundo. Levantar la suspension del procedimiento.

Tercero.Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente al de la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1. k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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